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Mit dieser neuen Ausgabe des Up-
date Gewerblicher Rechtsschutz und 
Kartellrecht informieren wir Sie über 
aktuelle Entwicklungen und gericht-
liche Entscheidungen aus diesen 
Rechtsgebieten.

Ein Schwerpunkt der Ausgabe liegt 
im Wettbewerbs- und Kartellrecht. 
Im Wettbewerbsrecht befassen wir 
uns mit aktuellen BGH-Entscheidun-
gen, u. a. zu irreführenden Werbe-
angaben zur Rechtslage. Ferner er-
läutern wir die Anforderungen an 
die werbliche Kennzeichnung des 
Influencer-Marketings über Social-
Media-Kanäle. 

Zwei Entscheidungen des EuGH 
sind für Kartellrechtler interessant: 
Zum einen hat der EuGH entschieden, 

dass Schweizer Uhrenhersteller unab-
hängigen Uhrmachern keine Ersatz-
teile zur Verfügung stellen müssen, 
wenn sie ein qualitatives selektives 
Vertriebs- und Reparatursystem ein-
gerichtet haben. Zum anderen hat 
der EuGH in einem Urteil klargestellt, 
wann bei Gründung eines Gemein-
schaftsunternehmens ein Zusammen-
schlusstatbestand nach der EU-Fusi-
onskontrollverordnung vorliegt. 

Im Kartellrecht berichten wir außer-
dem über die vor kurzem angekün-
digte Sektoruntersuchung des Bun-
deskartellamts zu Online-Ver gleichs-
portalen verschiedener Branchen.

Weitere Beiträge befassen sich mit 
Kundenrechten beim Bezahlen im 
Internet und mit einem vielbeach te-

ten Urteil des BGH aus dem Marken-
recht, bei dem es um die Schutzfä-
higkeit der bekannten quadratischen 
Verpackung der Ritter-Sport-Tafel-
schokolade geht. 

Wir wünschen Ihnen viel Spaß bei 
der Lektüre!

Mit besten Grüßen

Michael Fricke
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Schließt ein Verbraucher im Internet 
einen Vertrag, bietet ihm sein Ver-
tragspartner in der Regel unter-
schiedliche Möglichkeiten zur Zah-
lung der vereinbarten Vergütung 
an. Als gängige Zahlarten finden 
sich die Zahlung per Kreditkarte, 
Lastschrift, Paydirekt oder PayPal, 
Sofortüberweisung oder Zahlung 
gegen Rechnung. Bei dem Angebot 
und der Ausgestaltung der einzelnen 
Zahlarten ist der Betreiber der Web-
site grundsätzlich frei. Allerdings 
bestimmt § 312 a Abs. 4 Nr. 1 BGB, 
dass eine Vereinbarung, durch die 
ein Verbraucher verpflichtet wird, 
ein Entgelt dafür zu zahlen, dass er 
für die Erfüllung seiner vertraglichen 
Pflichten ein bestimmtes Zahlungs-
mittel nutzt, dann unwirksam ist, 
wenn daneben für den Verbraucher 
keine gängige und zumutbare un-
entgeltliche Zahlungsmöglichkeit 
besteht. Diese Bestimmung ist im 
Zuge der Umsetzung der Verbrau-
cherrechte-Richtlinie in nationales 
Recht im Jahr 2013 in das BGB ein-
gefügt worden. Die aktuelle Fassung 
gilt seit dem 13. Juni 2014.

Bedeutung erlangte die Vorschrift im 
folgenden Fall. Bei einem Anbieter 
von Flugreisen im Internet konnten 
die Kunden den gebuchten Flug 
wahlweise mit Kreditkarte gegen 
ein zusätzliches Entgelt in Höhe von 
EUR 12,90 oder mittels Sofortüber-
weisung entgeltfrei bezahlen. Wähl-
te der Kunde die Option Sofortüber-
weisung, erfolgte die Abwicklung der 
Zahlung über einen zwischenge-
schalteten Dienstleister. Im Rahmen 
des Zahlungsvorgangs musste der 

Verbraucher seine Kontozugangs-
daten einschließlich des personali-
sierten Sicherheitsmerkmals (PIN) 
und des Authentifizierungsinstru-
ments (TAN) in die Eingabemaske 
des Dienstleisters eingeben. Der 
Dienstleister fragte dann bei der 
kontoführenden Bank insbesondere 
die eingegebenen Daten, den aktu-
ellen Kontostand sowie den Kre-
ditrahmen für den Dispokredit ab, 
bevor er die Zahlung durchführte.

Der Bundesverband der Verbraucher-
zentralen und Verbraucherverbände – 
Verbraucherzentrale Bundesverband 
e. V. – beanstandete dieses Verfahren 
und rügte eine Verletzung von § 312 a 
Abs. 4 Nr. 1 BGB. Zwar eröffnete der 
Anbieter dem Verbraucher neben 
der Bezahlung mit Kreditkarte gegen 
zusätzliches Entgelt die gesetzlich 
vorgesehene entgeltfreie Zahlungs-
alternative in Form der hier gewähl-
ten Sofortüberweisung, es stellte sich 
aber die Frage, ob es sich bei dieser 
um eine gängige und dem Verbrau-
cher zumutbare Zahlungsmöglichkeit 
handelte. Nachdem das Landgericht 
der Unterlassungsklage der Verbrau-
cherzentrale stattgegeben und das 
Berufungsgericht die Klage abgewie-
sen hatte, hatte diese beim Bundes-
gerichtshof (BGH) letztlich Erfolg.

Der BGH hat dahinstehen lassen, ob 
es sich bei der angebotenen Variante 
der Sofortüberweisung um ein gän-
giges Zahlungsmittel handelt. Dieser 
Service sei – so das Gericht – den 
Verbrauchern als einzige unentgelt-
liche Zahlungsmöglichkeit jedenfalls 
nicht zumutbar. Aus Sinn und Zweck 

der gesetzlichen Regelung leitet der 
BGH ab, dass ein gängiges Zahlungs-
mittel dem Kunden in der Regel zwar 
zumutbar sei, die Unzumutbarkeit 
könne sich jedoch aus besonderen 
Umständen ergeben, wie etwa einem 
den Verbrauchern entstehenden 
Mehraufwand, eintretenden Ver-
zögerungen, aber auch aus Sicher-
heitsaspekten. Besondere, eine Un-
zumutbarkeit begründende Umstän-
de sah der BGH darin, dass die meis-
ten Kunden den ihnen angebotenen 
Zahlungsweg nur unter Verstoß ge-
gen die mit ihrer kontoführenden 
Bank vereinbarten allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen nutzen könnten. 
So sind die Kunden nach Nr. 7.2 
Abs. 1 der von zahlreichen Banken 
üblicherweise verwendeten Online-
Banking-Bedingungen (OBB) ver-
pflichtet, ihre personalisierten Sicher-
heitsmerkmale geheim zu halten und 
nur über die von der Bank gesondert 
mitgeteilten Online- und Telefon-
Banking-Zugangskanäle an diese zu 
übermitteln. Nr. 7.2 Abs. 2 OBB  
bestimmt, dass das personalisierte 
Sicherheitsmerkmal (PIN) nicht au-
ßerhalb der gesondert vereinbarten 
Internetseiten eingegeben werden 
darf. Dieses Verbot gilt insbesonde-
re für Online-Händler-Seiten. Da der 
Kunde bei Inanspruchnahme der ihm 
angebotenen Sofortüberweisung 
aber sowohl seine PIN als auch seine 
TAN in die Eingabemaske eingeben 
müsse, nutze er damit einen Zu-
gangsweg, der nicht zu den seitens 
der Bank zur Verfügung gestellten 
Zugangswegen im Sinne von Nr. 7.2 
OBB gehöre. In diesem Zusammen-
hang verwies der BGH auch auf die 

Internetrecht

BGH stärkt Kundenrechte beim 
Bezahlen im Internet



in Nr. 10.2.1 Abs. 5 OBB vorgesehe-
ne Haftungsregelung. Hat ein Kunde 
seine PIN erkennbar außerhalb der 
gesondert mit der Bank vereinbar-
ten Internetseiten eingegeben, kann 
eine den Kontoinhaber zum vollstän-
digen Ersatz des dadurch entstande-
nen Schadens verpflichtende grobe 
Fahrlässigkeit vorliegen. Welche kon-
kreten Haftungsrisiken angesichts 
dessen bei Nutzung der Sofortüber-
weisung bestehen, sei für den Kun-
den tatsächlich nicht überschaubar. 
Da die Nutzung des Zahlungsweges 
der Sofortüberweisung zumindest 
einem erheblichen Teil der Kunden 
ein vertragswidriges Verhalten ab-
verlange, sei die Sofortüberweisung 
dem Kunden als einzige unentgeltli-
che Zahlungsmöglichkeit im Sinne 
von § 312 a Abs. 4 Nr. 1 BGB nicht 
zumutbar.

Letztlich spielte es für die Entschei-
dung des Gerichts keine Rolle, ob 
die OBB der Banken kartellrechtlich 
wirksam sind. Das Berufungsgericht 
war noch unter Bezug auf den Be-

schluss des Bundeskartellamts vom 
29. Juni 2016 (BB 4-71 / 10; nicht be-
standskräftig) davon ausgegangen, 
dass die Beschlüsse der deutschen 
Kreditwirtschaft und der Bankenver-
bände über die Sonderbedingungen 
für das Online-Banking hinsichtlich 
des Verbots der Eingabe von PIN und 
TAN außerhalb der mit der Bank ge-
sondert vereinbarten Internetseiten 
kartellrechtswidrig seien. Der BGH 
stellte demgegenüber maßgeblich 
darauf ab, dass einem rechtstreuen 
Kunden, der den ihm angebotenen 
Zahlungsweg der Sofortüberweisung 
nutzen wolle, nicht zuzumuten sei, 
selbst die Kartellrechtswidrigkeit 
dieser Klauseln zu prüfen und ggf. 
gerichtlich durchzusetzen.

Für die Praxis folgt daraus, dass 
Händler ihren Kunden im Internet 
auch weiterhin den Zahlungsweg der 
unentgeltlichen Sofortüberweisung 
anbieten können. Sie dürfen es da-
bei jedoch nicht belassen, sondern 
müssen dem Kunden darüber hin-
aus eine zusätzliche, gängige und 

dem Kunden zumutbare unentgelt-
liche Zahlungsmöglichkeit zur Verfü-
gung stellen, um den gesetzlichen 
Anforderungen nach § 312 a Abs. 4 
Nr. 1 BGB zu genügen. Letztlich bleibt 
es dann dem Verbraucher überlassen, 
für welche Zahlungsart er sich ent-
scheidet.
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In der Marketing-Szene wird das 
Thema der richtigen Kennzeichnung 
von werblichen Beiträgen intensiv 
diskutiert. Bislang herrscht insbe-
sondere bei Influencern in den sozi-
alen Medien wie Instagram und Co. 
große Unsicherheit über die rechts-
sichere Kennzeichnung ihrer Beiträge. 
Diese Unsicherheit rührt von fehlen-
den gerichtlichen Entscheidungen 
in diesem Bereich. Nun hat sich  
das OLG Celle mit dem Urteil vom  

8. Juni 2017 (Az.: 13 U 53 / 16) zu 
der Kennzeichnung mit dem „#ad“ 
geäußert. Im Fall des OLG Celle ver-
öffentlichte ein bekannter Influencer 
mit mehr als einer Million Followern 
den folgenden Beitrag auf Instagram, 
für den er auch eine Gegenleistung 
von Rossmann erhielt:

„An alle Sparfüchse: AUFGEPASST! 
NUR morgen gibt es in allen Filialen 
von #rossmann & im Online Shop 

40 % Rabatt auf Augen Make-Up! 
Viel Spaß beim Einkaufen! (…). 
Mascara & M. N. Y. The R. N.  
Lidschatten Palette.“

Am Ende des Beitrages setzte der 
Influencer sechs Hashtags. Darunter 
befand sich an zweiter Stelle der 
„#ad“. Daraufhin mahnte ein Ver-
braucherschutzverein Rossmann 
wegen unzureichender werblicher 
Kennzeichnung des Beitrags erfolg-

Wettbewerbsrecht

Influencer-Marketing: Reicht #ad 
als Werbekennzeichnung?

Dr. Thomas Manderla

Partner im Geschäftsbereich Gewerblicher 

Rechtsschutz bei CMS in Düsseldorf.

E thomas.manderla@cms-hs.com 
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los ab. Der Fall landete vor Gericht. 
In der Vorinstanz entschied das LG 
Hannover noch, der kommerzielle 
Zweck des Beitrags habe nicht ge-
kennzeichnet werden müssen, weil 
er sich schon aus den Umständen 
ergebe (Az.: 23 O 5 / 17). Das sah 
das OLG Celle nun anders.

Der Ansicht des OLG Celle zufolge 
verstößt der streitgegenständliche 
Beitrag gegen § 5 a Abs. 6 UWG. 
Denn bei dem Post gehe es um eine 
geschäftliche Handlung. Sein kom-
merzieller Zweck sei jedoch nicht 
ausreichend kenntlich gemacht wor-
den. Auch ergebe sich dieser – ent-
gegen der Ansicht des LG Hannover – 
nicht aus den sonstigen Umständen 
des Posts.

Wie ein solcher werblicher Beitrag 
zu kennzeichnen sei, hänge von den 
Umständen des Einzelfalls und des 
verwendeten Kommunikationsmit-
tels ab. Jedenfalls müsse der Hinweis 
so deutlich erfolgen, dass aus der 
Sicht eines durchschnittlichen Ad-
ressaten der angesprochenen Ziel-
gruppe kein Zweifel am Vorliegen 
eines kommerziellen Zwecks beste-
he. Dieser muss nach Ansicht des 
OLG Celle „auf den ersten Blick her-
vortreten“. Bei dem „#ad“ sei dies 
nicht der Fall. Werde dieser am Ende 
des Beitrags an zweiter Stelle von ins-
gesamt sechs Hashtags verwendet, 
sei nicht davon auszugehen, dass der 
durchschnittliche Adressat des Posts 
ihn ausreichend zur Kenntnis nehme. 
Anlass, sich unter dem Beitrag be-
findliche Hashtags näher anzusehen, 
hätten ohnehin nur diejenigen Leser, 
die vorhaben, den Links zu folgen. 
Auch die farbliche Hervorhebung der 
Hashtags ändere hieran nichts. Eher 
noch erleichtere diese dem Leser, 
die Hashtags vom sonstigen Text zu 
separieren und am Ende des Haupt-
textes nicht weiterzulesen.

Nach Ansicht des Gerichts war der 
kommerzielle Zweck des Beitrages 
zudem auch nicht aus dessen Ge-
samteindruck auf den ersten Blick 
erkennbar. Der werbliche Charakter 
des Rossmann-Beitrags erschließe 

sich erst, wenn der Leser den Text 
einschließlich der Hashtags am Ende 
vollständig lese. Auch sei die werb-
liche Absicht nicht aus der Qualität 
und der professionellen Aufmachung 
des Beitrags zu erkennen; dies auch 
dann nicht, wenn der Influencer an-
sonsten nur „Schnappschüsse“ von 
minderer Qualität poste. Auch die 
Verwendung von Emojis spreche für 
einen nicht kommerziellen Post und 
erwecke den Eindruck, man befinde 
sich in einem privaten Umfeld, das 
frei von Werbung sei.

Das Urteil überrascht nur den Un-
wissenden. Die Kennzeichnung im 
Influencer-Marketing muss stets 
deutlich und so erfolgen, dass der 
kommerzielle Zweck des Posts auf 
den ersten Blick erkennbar ist. Bei 
einer Kennzeichnung mittels nur  
eines von sechs Hashtags versteckt 
in einer „Hashtag-Wolke“ am Ende 
eines längeren Beitrags ist diese  
Anforderung nicht mehr erfüllt. Für 
Hashtags wie „spon“ oder „spon-
soredby“ wird nichts anderes gelten 
können.

Interessant ist allerdings die grund-
sätzliche Skepsis des Gerichts gegen-
über aufklärenden Hashtags, die am 
Ende oder unter dem Beitrag erfol-
gen. Hätte das Gericht in gleicher 
Weise geurteilt, wenn der „#ad” an 
erster Stelle (neben den weiteren 
Hashtags) oder gar allein unter dem 
Beitrag aufgeführt worden wäre? Der 
Urteilsbegründung zufolge wohl ja. 
Offen bleibt nach wie vor die Frage, 
ob „#ad“ grundsätzlich eine adäqua-
te Form der Kennzeichnung für Wer-
bebeiträge darstellt. Hierzu äußert 
sich das OLG Celle leider nicht.

Obwohl die Landesmedienanstalten 
bislang eine solche Kennzeichnung 
für zulässig hielten, rücken sie nun 
mit einem Update ihrer FAQs zur 
Kennzeichnungspflicht von dieser 
Linie ab. Aufgrund der Kürze der 
Kennzeichnung sollte „#ad“ in der 
Tat nicht genutzt werden. Die Kenn-
zeichnung mit deutschsprachigen 
Hinweisen wie „Werbung“ oder „An-
zeige“ stellt deshalb noch immer die 

sicherste Art der Kennzeichnung dar. 
Zugleich stehen diese Hashtags für 
Transparenz.

Wer die Hashtags „#ad“ oder 
„#spon“ verwendet, tut dies wohl 
bewusst und vor allem, um den 
werblichen Charakter des Beitrags 
gegenüber dem Kunden abzuschwä-
chen. In diesem Fall ist es dann auch 
richtig, dass das Gericht dieser Vor-
gehensweise mit dem aktuellen Urteil 
einen Riegel vorschiebt. Schließlich 
verdeutlicht die Entscheidung auch 
noch einmal die Verantwortung des 
den Influencer beauftragenden Un-
ternehmens. Dieses haftet (zumin-
dest nach dem UWG) in gleicher 
Weise wie der Influencer selbst.

Dr. Martin Gerecke, M.Jur. (Oxford)

Rechtsanwalt im Geschäftsbereich  

Gewerblicher Rechtsschutz bei  

CMS in Hamburg.

E martin.gerecke@cms-hs.com 
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Bei Massengeschäften gegenüber 
Verbrauchern schließen Unterneh-
men eine Vielzahl von ähnlich gela-
gerten Verträgen. Sie sind daher 
häufig versucht, bereits im Vorfeld 
rechtlicher Auseinandersetzungen 
einen für sie in Verbraucherverträgen 
günstigen Rechtsstandpunkt zu be-
tonen und gegenüber ihren Kunden, 
zum Beispiel in Form von allgemei-
nen Anschreiben, als selbstverständ-
lich richtig darzustellen. Eine aktuelle 
Entscheidung des BGH macht die 
Risiken einer solchen Vorgehens-
weise deutlich. 

Das Gesetz gegen unlauteren Wett-
bewerb (UWG) schützt Marktteilneh-
mer und Wettbewerber vor unlaute-
ren geschäftlichen Handlungen. Was 
welcher Marktgruppe gegenüber un-
lauter ist, wird in zahlreichen Spezial-
tatbeständen durch den Gesetzge-
ber ausdifferenziert. Gegenüber Ver-
brauchern ist es explizit unlauter, 
unwahre oder zur Täuschung ge-
eignete Angaben über deren Rechte 
zu machen (§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 
UWG). Eine kostenpflichtige Abmah-
nung, mit welcher der Unternehmer 
zum Unterlassen einer bestimmten 
unlauteren Informationsweise aufge-
fordert wird, erfordert kein Verschul-
den oder gar vorsätzliches Handeln. 
Selbst wenn der Unternehmer also 

aus Unkenntnis oder nur fahrlässig 
die Rechtslage falsch eingeschätzt 
hat, ist er zur Unterlassung ver-
pflichtet. 

Im konkret vom BGH entschiedenen 
Fall (Urt. v. 4. Mai 2017; Az. I ZR 
113 / 16) ging es um die Verjährung 
eines sogenannten Reisewertgutha-
bens. Verbraucher konnten bei der 
Beklagten monatliche Zahlungen leis-
ten und sich so ein Wertguthaben 
ansparen, das sie gegen Reiseleistun-
gen einlösen konnten. Die Beklagte 
teilte ihren Kunden in den allgemei-
nen Geschäftsbedingungen in Form 
eines „Hinweises“ mit, dass die Rei-
sewertguthaben innerhalb dreier 
Jahre ab dem Ende desjenigen Jah-
res, in dem sie erworben wurden, 
geltend zu machen seien. Andern-
falls würden sie verjähren. Der BGH 
trat dieser Auffassung entgegen und 
entschied, dass die dreijährige Ver-
jährungsfrist erst mit dem Ende des-
jenigen Jahres beginne, in dem der 
Kunde die Einlösung seines Gutha-
bens begehre. Die Ausführungen des 
BGH sind dabei durchaus komplex 
und unterscheiden sich in der Be-
gründung stark von den Entschei-
dungen, die Oberlandesgerichte zu 
gleichlautenden Klauseln in der Ver-
gangenheit getroffen haben. Dies 
macht deutlich, dass selbst bei An-

gaben zu unklaren und umstrittenen 
Rechtsfragen das volle Risiko beim 
Unternehmer liegt, der gegenüber 
seinen Kunden eine bestimmte 
Rechtsauffassung kommuniziert. 

In konkreten Rechtsstreitigkeiten 
sind Unternehmen demgegenüber 
nicht gehindert, für sie günstige 
Rechtsstandpunkte zu vertreten. 
Nur die Gebote der prozessualen 
Wahrheitspflicht und der Betrugs-
strafbarkeit setzen Grenzen: Das 
wahrheitswidrige, auch implizite, 
Behaupten falscher Tatsachen kann 
zum Verlust des Prozesses oder so-
gar zu strafrechtlichen Konsequenzen 
führen. Das Vertreten von Rechts-
ansichten ist hingegen in weitem 
Ausmaß zulässig. Im Interesse einer 
wirksamen Rechtsverteidigung ist es 
dem Unternehmen ohne Weiteres 
gestattet, beliebige Rechtsstand-
punkte einzunehmen, auch wenn 
sie von dem abweichen, was Ge-
richte in vergleichbaren Fällen be-
reits entschieden haben. 

Bei der Anwendung des geltenden 
Rechts gibt es häufig keine eindeu-
tig richtigen Standpunkte. Gerade 
im Bereich der strengen deutschen 
Rechtsprechung zu allgemeinen 
Geschäftsbedingungen ist in vielen 
noch nicht von höchsten Gerichten 

Wettbewerbsrecht

BGH: Irreführende Angaben  
zur Verjährung sind  
wettbewerbswidrig
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geklärten Fällen nicht mit letzter  
Sicherheit vorherzusehen, ob im 
Streitfall Gerichte eine Klausel für 
unwirksam erklären werden oder 
nicht. Ein Streit um solche Klauseln 
ist dann entweder im individuellen 
Vertragsverhältnis auszutragen oder 
Gegenstand einer Abmahnung durch 
Wettbewerber oder Verbraucher-
schutzverbände. 

Die Flucht in die scheinbar weichere 
Form des „Hinweises“ auf die ver-
meintliche Rechtslage befreit die 
Unternehmen aus rechtlicher Sicht 

nicht von dem Risiko eines Rechts-
streits. Bei einem Streit im einzelnen 
Vertragsverhältnis entscheiden Ge-
richte über die „richtige“ Rechtsla-
ge und schaffen auf diesem Wege 
faktisch Präjudizien für eine Vielzahl 
von Vertragsverhältnissen. 

Fazit: Macht ein Unternehmer in all-
gemeinen Anschreiben an Verbrau-
cher Angaben zur Rechtslage, müs-
sen diese inhaltlich korrekt sein. 
Andernfalls drohen kostenpflichtige 
Abmahnungen. 

Paetrick Sakowski

Rechtsanwalt im Geschäftsbereich  

Gewerblicher Rechtsschutz bei  

CMS in Düsseldorf.

E paetrick.sakowski@cms-hs.com 

Wer unter Angabe von Preisen 
wirbt, hat gemäß § 5 a Abs. 3 UWG 
grundsätzlich eine ganze Reihe von 
Informationen vorzusehen. Dadurch 
soll gewährleistet werden, dass der 
Verbraucher vor einer geschäftlichen 
Entscheidung über alle Informationen 
verfügt, die er für seine Entscheidung 
benötigt. Bisher wurde diese Be-
stimmung schematisch angewandt: 
Das Fehlen einer in § 5 a Abs. 3 UWG 
aufgezählten Information war im-
mer abmahnfähig. Dies führte teils 
zu absurden Ergebnissen. Der BGH 
hat in der Komplettküchen-Entschei-
dung (Urteil v. 2. März 2017, I ZR 
41 / 16) klargestellt, dass die unter 
Geltung des UWG a. F. entwickelte 
Rechtsprechung nicht mehr unein-
geschränkt gilt und zukünftig zu 

prüfen ist, ob die fehlende Informa-
tion für eine informierte geschäftliche 
Entscheidung auch wirklich erforder-
lich ist.

Bisher mussten Werbende in jeder 
Werbung mit Preisen strikt den Kata-
log der in § 5 a Abs. 3 UWG aufge-
führten Informationen beachten und 
u. a. stets ein vollständiges Impressum 
angeben. Gestützt auf diese Norm 
wurden unzählige Abmahnungen 
ausgesprochen, und bei so manchem 
werbenden Unternehmen entstand 
der Eindruck, dass Abmahnende die 
Norm als willkommene Einnahme-
quelle für sich entdeckt haben. Dem 
hat der BGH in der Komplettküchen-
Entscheidung einen Riegel vorge-
schoben. Abmahnfähig ist das  

Fehlen von in § 5 a Abs. 3 UWG 
aufgeführten Informationen dem-
nach nur noch dann, wenn der 
durchschnittliche Verbraucher die 
fehlende Information für eine infor-
mierte geschäftliche Entscheidung 
benötigt. Davon ist bei Informationen, 
die nach der Wertung des Unions-
rechts als wesentlich eingestuft wer-
den, zwar grundsätzlich auszugehen, 
dem werbenden Unternehmen wird 
aber nun die Möglichkeit eingeräumt, 
gestützt auf die konkreten Umstände 
der Werbung darzulegen, warum 
eine als grundsätzlich wesentlich ein-
gestufte Information im konkreten 
Fall für eine informierte Entscheidung 
nicht benötigt wird. Das werbende 
Unternehmen trifft insofern die Dar-
legungs- und Beweislast.

Wettbewerbsrecht

Das Komplettküchen-Urteil des 
BGH: Das Fehlen wesentlicher  
Informationen in der Werbung  
ist nicht immer abmahnfähig



Der BGH hatte über eine Werbean-
zeige eines Möbelhauses für zwei 
Komplettküchen zu entscheiden, in 
denen die Typen- und Markenbe-
zeichnung der in dem Angebot ent-
haltenen Elektrogeräte fehlten. Das 
OLG Köln hatte in der Vorinstanz 
entsprechend der bisherigen höchst-
richterlichen Rechtsprechung geur-
teilt, dass die Typen- und Markenbe-
zeichnungen wesentliche Informati-
onen seien und ihr Fehlen daher per 
se wettbewerbswidrig sei. Der BGH 
ist dem nicht gefolgt und hat die 
Verurteilung des Möbelhauses we-
gen Unterlassung nur nach einer 
weiteren Prüfung der Art der feh-
lenden Information bestätigt. Die 
Angabe der Typen- und Markenbe-
zeichnung der Elektrogeräte war 
nach den Feststellungen des BGH 
erforderlich, weil es sich um wesent-
liche Informationen handelte, die 
wesentliche Merkmale der angebote-
nen Ware betrafen und das Möbel-
haus nicht dargelegt hatte, dass die 
angesprochenen Verbraucher diese 
Information für ihre Kaufentschei-
dung nicht benötigten.

Praktisch bedeutsam dürfte diese 
Änderung der Rechtsprechung ins-
besondere beim Fehlen von Anga-

ben zum vollständigen Namen und 
zur Anschrift des werbenden Unter-
nehmens sein (vgl. § 5 a Abs. 3 Nr. 2 
UWG). So dürfte es zukünftig bei 
Werbung allgemein bekannter Un-
ternehmen für Bargeschäfte des täg-
lichen Lebens nicht mehr erforderlich 
sein, neben dem bekannten Firmen-
Namen auch die vollständige Unter-
nehmensbezeichnung und die An-
schrift zu nennen. Zum Beispiel wer-
den Supermarktketten mit einem 
bundesweiten Filialnetz zukünftig in 
Werbeflyern für die wöchentlichen 
Sonderangebote werben dürfen, 
ohne die Geschäftsanschrift ange-
ben zu müssen. Es ist praktisch aus-
geschlossen, dass ein Verbraucher, 
der die ihm bekannte Filiale vor Ort 
aufsucht, um eine beworbene Tafel 
Schokolade zum Preis von einigen 
Cent zu erwerben, die Filiale nicht 
besucht hätte, wenn er über die Ge-
schäftsanschrift der Supermarktkette 
informiert gewesen wäre. 

Weitgehend ins Leere laufen dürfte 
zukünftig der verpflichtende Hinweis 
auf das Bestehen eines Widerrufs-
rechts in der Werbung (§ 5 a Abs. 3 
Nr. 5 UWG). Es erscheint nicht denk-
bar, dass ein Verbraucher in der irr-
tümlichen Vorstellung, kein Wider-

rufsrecht zu haben, eine Kaufent-
scheidung trifft, die er in Kenntnis 
des Widerrufsrechts nicht getroffen 
hätte. Denkbar ist eine geschäftli-
che Relevanz der Information zum 
Widerrufsrecht aber in der umge-
kehrten Situation, in der ausnahms-
weise kein Widerrufsrecht besteht, 
weil es sich zum Beispiel um eine 
individuell für den Verbraucher ge-
fertigte Ware handelt. Bisher war 
auch in der Werbung von Online-
Händlern mit solchen Angeboten 
nicht zu beobachten, dass auf das 
Widerrufsrecht hingewiesen wurde. 
Während diese Praxis bis jetzt mit 
einem Abmahnrisiko behaftet war, 
dürfte zukünftig Rechtssicherheit 
bestehen.
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Mit Urteil vom 23. Oktober 2017 hat 
das dem Europäischen Gerichtshof 
(EuGH) nachgeordnete Gericht der 
Europäischen Union (EuG) entschie-
den, dass Uhrenhersteller unabhän-
gigen Uhrmachern keine Ersatzteile 
zur Verfügung stellen müssen, wenn 
sie ein qualitatives selektives Repara-
tursystem eingerichtet haben. Eine 
derartige Beschränkung sei kartell-
rechtlich zulässig. Sie diene dem 
Schutz der Qualität der Uhren, der 
Gewährleistung ihres richtigen Ge-
brauchs und dem Schutz vor Pro-
duktfälschungen. Das Urteil kann 
auch Herstellern in anderen Branchen 
helfen, die Verwendung ihrer Ersatz-
teile durch ein selektives Reparatur-
system besser zu kontrollieren.

Hintergrund und  
Verfahrensablauf

Die Entscheidung des EuG ist das vor-
erst letzte Kapitel eines Verfahrens, 
das bereits im Juli 2004 seinen An-
fang nahm. Seinerzeit hatte sich die 
Confédération Européenne des As-
sociations d’Horlogers-Réparateurs 
(CEAHR), ein Zusammenschluss na-
tionaler Interessenverbände unabhän-
giger Uhrmacher, bei der Europäi-
schen Kommission über die Praktiken 
diverser Schweizer Luxusuhrenher-
steller (darunter Rolex, Richemont 
und LVMH) beschwert. Zuvor hatten 
die Hersteller für ihre Uhren jeweils 
ein selektives Reparatur- und War-
tungssystem eingeführt und seitdem 
keine Belieferung unabhängiger Uhr-

macher mehr zugelassen. Mit der 
Beschwerde hat die CEAHR den 
Herstellern wettbewerbsbeschrän-
kende Vereinbarungen und damit 
eine Verletzung von Art. 101 AEUV 
sowie die missbräuchliche Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden 
Stellung gemäß Art. 102 AEUV vor-
geworfen. 

Seit Einführung der selektiven Repa-
ratursysteme autorisieren die Her-
steller ausschließlich Uhrmacher, die 
bestimmte qualitative Kriterien er-
füllen, insbesondere im Hinblick auf 
Ausbildung, Erfahrung und Ausstat-
tung der Uhrmacher sowie auf die 
Räumlichkeiten, in denen sie ihre 
Leistungen erbringen. Nur die auto-
risierten Uhrmacher erhalten Zugang 
zu den Ersatzteilen, markenspezifi-
schen Werkzeugen und technischen 
Informationen für die Reparatur und 
Wartung der jeweiligen Uhren. Der 
Weiterverkauf der Ersatzteile an nicht 
autorisierte Uhrmacher ist vertrag-
lich untersagt.

Im Juli 2008 hat die Kommission die 
Beschwerde der CEAHR ein erstes 
Mal zurückgewiesen (Entsch. C[2008] 
3600, Fall COMP /  E-1 /  39.097 – 
Watch Repair). Im Dezember 2010 
hat das EuG diese Entscheidung auf-
gehoben. Die Kommission habe ihre 
Pflicht verletzt, alle erheblichen recht-
lichen und tatsächlichen Gesichts-
punkte zu berücksichtigen und alle 
ihr von der CEAHR zur Kenntnis ge-
brachten Gesichtspunkte ausreichend 

zu prüfen (Urt. v. 15. Dezember 2010, 
Rs. T-427 / 08 – CEAHR v Commission, 
Rn. 33). Die Kommission hat darauf-
hin gegen die Uhrenhersteller ein 
Verfahren eingeleitet, aber die Be-
schwerde der CEAHR erneut zurück-
gewiesen (Entsch. C[2014] 5462  
final, Fall AT.39097 – Watch Repair), 
wogegen sich die CEAHR wiederum 
mit der Nichtigkeitsklage gerichtet 
hat. Diese Klage hat das EuG nun mit 
Urteil vom 23. Oktober 2017 abge-
wiesen (EuG, Urt. v. 23. Oktober 
2017, Rs. T-712 / 14 – CEAHR v 
Commission).

Zulässige qualitative  
selektive Vertriebs- und  
Reparatursysteme 

Besondere Aufmerksamkeit verdie-
nen die Ausführungen zu selektiven 
(Reparatur-)Systemen und Art. 101 
Abs. 1 AEUV. Das EuG hat die Auf-
fassung der Kommission bestätigt, 
dass die selektiven Reparatursysteme 
schon aus dem Anwendungsbereich 
des Kartellverbots herausfallen wür-
den und dass das Verbot, Ersatzteile 
an unabhängige Uhrmacher weiter-
zuverkaufen, dem selektiven Vertrieb 
inhärent sei. Insoweit seien selektive 
Reparatursysteme mit selektiven 
Vertriebssystemen gleichgestellt.

Es entspricht ständiger Rechtspre-
chung des EuGH, dass Vereinbarun-
gen, die einen rein qualitativen Selek-
tivvertrieb zum Gegenstand haben, 
mangels wettbewerbswidriger Aus-
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wirkungen grundsätzlich nicht unter 
das Kartellverbot fallen, sofern drei 
Voraussetzungen erfüllt sind (siehe 
u. a. EuGH, Urt. v. 13. Oktober 2011, 
Rs. C-439 / 09 – Pierre Fabre, Rn. 41; 
Kom., Leitlinien für vertikale Be-
schränkungen [2010 / C 130 / 01], 
Rn. 175):

 — Erstens muss die Beschaffenheit 
des fraglichen Produkts einen 
selektiven Vertrieb bedingen,  
d. h. ein solches Vertriebssystem 
muss ein rechtmäßiges Erforder-
nis zur Wahrung der Qualität 
und zur Gewährleistung des 
richtigen Gebrauchs des Pro-
dukts sein.

 — Zweitens müssen die Wiederver-
käufer aufgrund objektiver Krite-
rien qualitativer Art ausgewählt 
werden, die einheitlich festzule-
gen und unterschiedslos anzu-
wenden sind. 

 — Drittens dürfen die aufgestellten 
Kriterien nicht über das hinaus-
gehen, was erforderlich ist.

Das EuG hat ausdrücklich bestätigt, 
dass diese Anforderungen entspre-
chend für selektive Reparatursysteme 
gelten. Sie waren im vorliegenden 
Fall auch erfüllt. Die CEAHR hatte u. a. 
auf die Rechtsprechung des EuGH 
in Sachen Pierre Fabre verwiesen, 
wonach das „Ziel, den Prestigecha-
rakter zu schützen, […] kein legiti-
mes Ziel zur Beschränkung des 
Wettbewerbs sein“ könne (EuGH, 
Pierre Fabre, Rn. 41). Dem ist das EuG 
zwar gefolgt, hat jedoch klargestellt, 
dass selbst nach Pierre Fabre die Wah-
rung der Qualität und die Gewähr-
leistung des richtigen Gebrauchs ei-
nes Produktes ein selektives System 
rechtfertigen könnten. Daher habe 
die Kommission zu Recht diese Ziele 
berücksichtigen dürfen. Des Weite-

ren sei die Kommission zutreffend 
davon ausgegangen, dass das selek-
tive Reparatursystem und die Nicht-
belieferung unabhängiger Uhrmacher 
durch das Ziel, Produktfälschungen 
zu unterbinden, gerechtfertigt sein 
können. Die CEAHR habe insofern 
hinreichende Gegenargumente ver-
missen lassen.

Wie schon die Kommission hat auch 
das EuG eine Parallele zu den Rege-
lungen des Kraftfahrzeugsektors, 
insbesondere zu Art. 5 lit. a) VO 
461 / 2010, abgelehnt. Nach dieser 
Vorschrift stellt die Beschränkung 
des Verkaufs von Kraftfahrzeuger-
satzteilen durch Mitglieder eines se-
lektiven Vertriebssystems an unab-
hängige Werkstätten, die diese Teile 
für die Instandsetzung und Wartung 
eines Kraftfahrzeugs verwenden, 
eine nicht freistellungsfähige Kern-
beschränkung dar. Auf Luxusuhren 
sei dies aber nicht übertragbar, u. a. 
weil der Aftersales-Service in diesem 
Sektor weniger profitabel sei.

Das EuG hat schließlich auch die 
Auffassung der Kommission bestä-
tigt, dass angesichts der rechtmäßig 
praktizierten selektiven Reparatur-
systeme nicht ohne Weiteres von ei-
nem Missbrauch der möglicherweise 
marktbeherrschenden Stellungen 
auf den Märkten für Reparaturleis-
tungen und für die Lieferung von 
Ersatzteilen auszugehen sei.

Praxishinweis und Ausblick

Das Urteil des EuG zeigt einmal mehr 
auf, wie sich Markenhersteller durch 
ein einwandfrei eingerichtetes se-
lektives Vertriebs- oder Reparatur-
system vor der unkontrollierten Ver-
wendung ihrer Produkte schützen 
können. Das EuG will indes allein 
einen Prestigecharakter oder ein 
besonderes Luxusimage selektiv ge-

bundener Produkte nicht ausreichen 
lassen, um schon die Anwendung 
des Kartellverbots auszuschließen. 
Dann bedürften solche Systeme einer 
Freistellung, die ebenfalls bestimm-
ten Bedingungen unterliegt. Dem-
gegenüber hat Generalanwalt Wahl 
in Sachen Coty Germany erst jüngst 
die Auffassung vertreten, dass auch 
ein Prestigecharakter oder ein beson-
deres Luxusimage die Anwendung 
des Kartellverbots ausschließen kann 
(Wahl, Schlussantrag v. 26. Juli 2017, 
Rs. C-230 / 16 – Coty Germany, Rn. 
63). Dazu wird der EuGH bald das 
letzte Wort haben. 
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Der EuGH hat mit einem Urteil vom 
7. September 2017 (Rs.: C-248/16 – 
Austria Asphalt) klargestellt, dass bei 
Gründung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens ein Zusammenschlusstat-
bestand nach der EU-Fusionskont-
rollverordnung (im Folgenden: FKVO) 
nur vorliege, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen selbst auf Dauer 
alle Funktionen einer selbstständigen 
wirtschaftlichen Einheit erfülle (so-
genannte „Vollfunktionalität“). Mit 
„Gründung“ ist dabei der Erwerb 
gemeinsamer Kontrolle gemeint. 
Nicht relevant ist, ob das künftige 
Gemeinschaftsunternehmen bereits 
vor dem Erwerb der gemeinsamen 
Kontrolle wirtschaftlich tätig war. 
Das schränkt den Anwendungsbe-
reich der FKVO ein.

Zum Ausgangsverfahren

Grundlage des Urteils des EuGH war 
eine nicht alltägliche Verfahrenssitu-
ation: Die Gründer eines Gemein-
schaftsunternehmens wandten sich 
mit einem Schreiben an die General-
direktion Wettbewerb bei der Euro-
päischen Kommission. Im konkreten 
Fall sollte das Gemeinschaftsunter-
nehmen durch Erwerb von 50 % der 
Anteile an einem bereits bestehen-
den, bisher allein kontrollierten Un-
ternehmen „gegründet“ werden. 
Die Gründer wollten in Erfahrung 
bringen, ob der beabsichtigte Erwerb 

der gemeinsamen Kontrolle nach 
der FKVO anmeldepflichtig sei. Die 
Generaldirektion Wettbewerb ant-
wortete per Verwaltungsschreiben, 
dass der Erwerb keinen Zusammen-
schlusstatbestand nach der FKVO 
darzustellen scheine. Daraufhin mel-
deten die Gründer das Vorhaben bei 
der österreichischen Bundeswettbe-
werbsbehörde an. Die Bundeswett-
bewerbsbehörde hielt sich jedoch 
nicht für zuständig, weil aus ihrer 
Sicht die Zuständigkeit der Europäi-
schen Kommission gegeben sei, da 
ein nach der FKVO anmeldepflichtiger 
Zusammenschlusstatbestand vorliege, 
der die Schwellenwerte der FKVO 
übersteige. Der Prüfungsantrag der 
Gründer wurde von der Bundeswett-
bewerbsbehörde zurückgewiesen. 
Die Gründer legten Beschwerde 
beim österreichischen Obersten Ge-
richtshof ein, der dem EuGH die 
Rechtsfrage vorlegte, ob der soeben 
geschilderte Erwerb der gemeinsa-
men Kontrolle einen Zusammen-
schlusstatbestand nach der FKVO 
erfülle. Der EuGH verneinte die Frage: 
Ohne Vollfunktionalität des Gemein-
schaftsunternehmens liege kein Zu-
sammenschlusstatbestand nach der 
FKVO vor. Bemerkenswert ist, dass 
die Europäische Kommission im Ver-
fahren vor dem EuGH eine von ihrer 
vormaligen, den Gründern mitgeteil-
ten Rechtsauffassung abweichende 
Rechtsansicht vertreten hat.

Praxisfolgen der Entscheidung

Für den Rechtsanwender und die an 
einer Transaktion beteiligten Unter-
nehmen hat diese Entscheidung die 
folgenden Konsequenzen:

Wie bei jeder fusionskontrollrechtli-
chen Anmeldepflicht muss als Erstes 
geprüft werden, ob ein Zusammen-
schlusstatbestand vorliegt. Der Zu-
sammenschlusstatbestand der ge-
meinsamen Kontrolle nach der FKVO 
setzt – nach Ansicht des EuGH – vor-
aus, dass das Zielunternehmen auf 
Dauer alle Funktionen einer selbst-
ständigen wirtschaftlichen Einheit 
erfüllt. Ist dies nicht der Fall, scheidet 
eine fusionskontrollrechtliche Anmel-
depflicht nach der FKVO unabhängig 
von der Erfüllung der Umsatzschwel-
lenwerte aus. Es fehlt an einem Zu-
sammenschlusstatbestand nach der 
FKVO.

Das bedeutet jedoch nicht, dass für 
eine solche Transaktion gar keine 
fusionskontrollrechtlichen Anmelde-
pflichten in den EU-Mitgliedstaaten 
bestehen würden. Alle EU-Mitglied-
staaten bis auf Luxemburg haben 
eigene Regelungen zur Zusammen-
schlusskontrolle. Auch wenn sich ei-
nige EU-Mitgliedstaaten bei ihren 
Regelungen an der FKVO orientiert 
haben mögen, heißt das nicht, dass 
diese Regelungen identisch zur FKVO 
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auszulegen wären. Das bleibt im Ein-
zelfall zu prüfen. Die Zusammen-
schlusskontrolle in der Europäischen 
Union ist (noch) nicht vollharmoni-
siert. Inhaltlich eindeutig von der 
FKVO abweichende Regelungen zur 
Zusammenschlusskontrolle gibt es 
insbesondere in Deutschland und 
Österreich.

So stellt der oben dargestellte Erwerb 
der gemeinsamen Kontrolle an einem 
nicht vollfunktionsfähigen Gemein-
schaftsunternehmen ohne Weiteres 
einen Zusammenschlusstatbestand 
nach der deutschen und der öster-
reichischen Zusammenschlusskont-
rolle dar. Werden bei einer solchen 
Transaktion zudem die Umsatz-
schwellenwerte erfüllt, sind in diesen 
Ländern fusionskontrollrechtliche 
Anmeldepflichten gegeben. 

Fraglich ist zudem, ob ein Verstoß 
gegen das (mitgliedstaatliche) Voll-
zugsverbot vorliegen würde, wenn 
die Europäische Kommission – trotz 
fehlender Zuständigkeit mangels 
Vorliegens eines Zusammenschluss-
tatbestands – eine solche Transaktion 
freigibt. Mangels Zuständigkeit der 
Europäischen Kommission wäre nach 
§ 35 Abs. 3 GWB das Bundeskartell-
amt für die Zusammenschlusskont-
rolle zuständig. Die Normen zur Zu-
sammenschlusskontrolle des GWB 
sind somit anwendbar. Ein Vollzug 
der Transaktion ohne vorherige Frei-
gabe des Bundeskartellamts würde 

jedoch einen Verstoß gegen das 
bußgeldbewehrte, in § 41 GWB nor-
mierte Vollzugsverbot darstellen. Es 
empfiehlt sich also, eine rechtssiche-
re Klärung der Frage anzustreben.

Unternehmen werden bei solchen 
Transaktionen die Vorteile des „One-
Stop-Shop“ bei der Fusionskontrolle 
bei der Europäischen Kommission 
nicht genießen können. Die Europä-
ische Kommission hat in ihrer Mittei-
lung über die Verweisung von Fusi-
onssachen ausdrücklich klargestellt, 
dass eine solche an die Europäische 
Kommission ausgeschlossen ist, wenn 
das Zusammenschlussvorhaben kei-
nen Zusammenschlusstatbestand 
nach der FKVO erfüllt (vgl. dort  
Tz. 65).

Fazit

Die Prüfung einer fusionskontroll-
rechtlichen Anmeldepflicht bei der 
Europäischen Kommission hat, wenn 
zwei oder mehr Unternehmen die 
gemeinsame Kontrolle erwerben, 
einen notwendigen Zwischenschritt 
erhalten. Ohne die Vollfunktionalität 
des Zielunternehmens kommt es bei 
dieser Prüfung nicht mehr auf die 
Umsatzzahlen der Zusammenschluss-
beteiligten an. Trotzdem dürfen die 
Unternehmen das Thema Fusions-
kontrolle nicht einfach abhaken: Es 
bleiben fusionskontrollrechtliche 
Anmeldepflichten in einzelnen  
EU-Mitgliedstaaten zu prüfen.
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Von der Praxis weitgehend unbe-
merkt hat das Bundeskartellamt mit 
der 9. GWB-Novelle neue Kompeten-
zen im Verbraucherschutz erhalten. 
Nach § 32 e Abs. 5 GWB kann das 
Bundeskartellamt bei begründetem 
Verdacht auf erhebliche, dauerhafte 
oder wiederholte Verstöße gegen 
verbraucherrechtliche Vorschriften 
Sektoruntersuchungen durchführen. 
Das Bundeskartellamt macht jetzt 
erstmals von dieser Kompetenz  
Gebrauch. 

Vor Kurzem hat das Bundeskartell-
amt angekündigt, eine Sektorunter-
suchung „Vergleichsportale“ aus den 
Bereichen Reise, Versicherungen,  
Finanzdienstleistungen, Telekom-
munikation und Energie im Internet 
einzuleiten. Das Bundeskartellamt 
prüft Verstöße gegen Vorschriften 

zum Verbraucherschutz – namentlich 
Vorschriften des Lauterkeitsrechts – 
bei Rankings, Finanzierung und Ver-
flechtungen.

Aus der Pressemitteilung des Bun-
deskartellamts vom 24. Oktober 2017 
ergeben sich einige interessante 
Anhaltspunkte zu dem geplanten 
Verfahren: Das Bundeskartellamt 
möchte bis zum Jahresende Frage-
bögen an Unternehmen aus den 
genannten Bereichen versenden. 
Nach der Auswertung der Antwor-
ten durch das Bundeskartellamt und 
noch vor der Erstellung des Berichts 
sollen die betroffenen Wirtschafts-
kreise konsultiert werden. Ob vorab 
ein vorläufiger Bericht veröffentlicht 
werden soll, gibt die Behörde dabei 
nicht zu erkennen. 

Klare Hinweise lassen sich der Pres-
semitteilung auch dazu entnehmen, 
welchen Zwecken die Sektorunter-
suchung dient. Das Bundeskartellamt 
wird tätig, um den Sachverhalt auf-
zuklären und auf dieser Grundlage 
zu bewerten, ob Verstöße gegen 
Verbraucherschutzvorschriften be-
gangen werden. Außerdem könnten 
mit der Sektoruntersuchung etwaige 
Defizite in der zivilrechtlichen und 
behördlichen Durchsetzung des Ver-
braucherrechts in diesem Bereich 
identifiziert werden.

Das Bundeskartellamt beabsichtigt, 
in dem Abschlussbericht zu der Sek-
toruntersuchung seine Feststellun-
gen hinsichtlich des Vorliegens von 
Rechtsverstößen zu veröffentlichen. 
Es möchte zugleich skizzieren, wel-
chen Beitrag das Bundeskartellamt 
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geraten in den Fokus des  
Bundeskartellamts
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Am 18. Oktober 2017 hat der BGH 
festgestellt, dass das BPatG zu Un-
recht die Löschung von zwei Marken 
der Firma Ritter Schönbuch angeord-
net hat, mit denen die dreidimensi-
onale Verpackung der quadratischen 
Ritter-Sport-Tafelschokolade ge-
schützt wird. Beide Verfahren wur-
den an das BPatG zurückverwiesen. 
Dies lässt sich einer Pressemitteilung 
des BGH entnehmen. Die Urteils-
gründe liegen noch nicht vor. 

Worum geht es?

Ritter ist Inhaberin von zwei dreidi-
mensionalen Marken, die aufgrund 
von Verkehrsdurchsetzung in den 
Jahren 1996 bzw. 2001 beim DPMA 
für „Tafelschokolade“ registriert 
wurden:

DE 2913183
 
 
 

DE 39869970
  
 

      

Hiergegen hatte der Milka-Herstel-
ler Kraft Foods, seit 2012 firmierend 
unter Mondelez, Löschungsanträge 
beim DPMA gestellt mit der Begrün-
dung, die Marken seien gemäß § 3 
MarkenG einem Schutz nicht zu-
gänglich. 

Was bisher geschah:

Die Löschungsanträge von Kraft 
Foods bzw. Mondelez waren da-
durch ausgelöst worden, dass im 
Frühjahr 2010 eine neue Verpackung 
für ein Milka-Schokoladen-Produkt 
auf den Markt kam, bei der zwei qua-
dratische 40-g-Schokoladentafeln in 
einer einheitlichen länglichen Verpa-
ckung angeboten wurden, die mit-
tels einer perforierten Längsnaht in 
der Mitte getrennt werden konnte. 

Markenrecht

Quadratisch. Praktisch. Exklusiv?

dazu leisten könnte, diese Rechtsver-
stöße abzustellen, sollte der Gesetz-
geber ihm die notwendigen weiteren 
Kompetenzen zusprechen.

Es geht bei der Sektoruntersuchung 
demnach nicht darum, durch die be-
hördliche Sachverhaltsaufklärung  
einen Beitrag zur nachgelagerten 
privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung 
zu leisten. Das Bundeskartellamt stellt 
ausdrücklich klar, dass es im Rahmen 
der Sektoruntersuchung nicht gegen 
bestimmte Unternehmen ermittelt. 
Ziel ist es also gerade nicht, konkrete 
Rechtsverstöße durch bestimmte 
Unternehmen festzustellen.

Diese Zielsetzung der Sektorunter-
suchung steht in einem gewissen 
Spannungsverhältnis zu der gesetz-

geberischen Intention hinter den 
neuen Ermittlungsbefugnissen des 
Bundeskartellamts, ist aber letztlich 
zwingend. Ausweislich der Gesetzes-
begründung zur 9. GWB-Novelle 
sollen die Ergebnisse von Sektorun-
tersuchungen des Bundeskartell-
amts auch einen Beitrag zur Stär-
kung der zivilrechtlichen Rechts-
durchsetzung leisten. Die Einrich-
tung einer behördlichen Ermittlungs-
hilfe zur Vereinfachung der zivil-
rechtlichen Rechtsdurchsetzung ist 
aber nicht ohne entsprechende Vor-
gaben zum Ermittlungsverfahren 
und insbesondere zu den Rechts-
schutzmöglichkeiten der betrof-
fenen Unternehmen denkbar.

Es bleibt abzuwarten, wie das Bun-
deskartellamt seine neue Rolle bei 

der Durchsetzung des Verbraucher-
rechts in der Praxis interpretiert und 
welche Schranken die Gerichte ihm 
dabei möglicherweise setzen. Die 
nun angekündigte Sektoruntersu-
chung wird dabei ein erster Praxis-
test sein. 

Dr. Nantje Johnston, LL. M.

Rechtsanwältin in den Geschäftsbereichen 

Gewerblicher Rechtsschutz und Kartellrecht  

bei CMS in Hamburg.

E nantje.johnston@cms-hs.com 

(Kopie aus der Datenbank; Abbildung zeigt 
eine vollständig neutralisierte weiße  
Verpackung der Rittersport-Schokolade)
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Als Ritter unter Berufung auf seine 
Formmarken die Unterlassung dieser 
Verpackung forderte, konterte Mon-
delez mit den Löschungsanträgen. 
Nachdem das LG Köln Ritter noch 
Recht gegeben und die Milka-Ver-
packung verboten hatte (Az. 31 O 
478 / 10), hob das OLG Köln im 
März 2012 das Verbot wieder auf 
(Az. 6 U 159 / 11): Obwohl es sich bei 
der quadratischen Form der Ritter-
Sport-Schokolade um eine bekannte 
Marke handele, so entspreche doch 
die angegriffene Verpackung der 
Form eines Rechtecks mit den Ma-
ßen einer handelsüblichen Schoko-
ladentafel, die zudem durch eindeu-
tige und ihrerseits bekannte Farb-, 
Wort- und Bildelemente auf Milka-
Schokolade hinweise und die trotz 
ihrer Trennbarkeit in zwei fast qua-
dratische Hälften letztlich als recht-
eckige Doppelpackung vom Ver-
braucher wahrgenommen werde. 
Gegen diese Entscheidung hatte 
Ritter beim BGH Nichtzulassungsbe-
schwerde eingereicht, die jedoch 
zurückgewiesen wurde.

Die Löschungsverfahren gegen die 
beiden Marken von Ritter vor dem 
Patent- und Markenamt (DPMA) 
wurden derweil fortgesetzt. Die  
Löschungsabteilung des DPMA wies 
die Anträge von Mondelez im Jahr 
2014 zurück. Die Beschwerden hier-
gegen waren vor dem BPatG erfolg-
reich (Az. 25 W [pat]) 78 / 14 und 
79 / 14). Das Gericht begründete sei-
ne Löschungsanordnungen mit § 3 
Abs. 2 Ziffer 1 MarkenG, wonach 
dem Schutz als Marke nicht Zeichen 

zugänglich sind, die ausschließlich 
aus einer Form bestehen, die durch 
die Art der Ware selbst bedingt ist.

Nach allgemeiner Auffassung in der 
juristischen Literatur und wohl auch 
des EuGH setzt die Anwendung die-
ser Vorschrift voraus, dass das ange-
meldete Zeichen die Ware selbst 
zeigt, für die es angemeldet wurde. 
Für Warenverpackungen hat der  
EuGH nur eine Ausnahme für not-
wendige Verpackungen von Waren 
zugelassen, die keine eigene Form 
besitzen, wie zum Beispiel Flüssig-
keiten (EuGH C-218 / 01). Hier zeigte 
sich die erste Hürde für eine unmit-
telbare Anwendung des § 3 Abs. 2 
MarkenG auf die streitigen Ver-
packungsmarken: Ritter hatte seine 
Marken schließlich nicht etwa für 
Verpackungen angemeldet, sondern 
für Tafelschokolade, die auch nicht 
notwendigerweise verpackt werden 
muss. Das BPatG nahm diese Hürde 
mit folgender Begründung: Die  
Vorschrift des § 3 Abs. 2 Ziffer 1 
MarkenG sei in gleicher Weise auf 
solche Umverpackungen anzuwen-
den, „welche die Form der verpack-
ten Waren deutlich erkennen lassen 
(= Warenformverpackungen)“. Mit 
dieser Interpretation hat sich das 
BPatG auf juristisches Neuland be-
geben und in seinen Entscheidungs-
gründen vermerkt, dass sich mit 
diesem Verständnis der Vorschrift 
bislang weder der EuGH noch der 
BGH befasst haben. 

Für die Kernfrage, wann ein ange-
meldetes Zeichen ausschließlich aus 
einer Form besteht, die i. S. d. § 3 
Abs. 2 Ziffer 1 MarkenG durch die 
Art der Ware selbst bedingt ist, konn-
te sich das BPatG an einem Urteil 
des EuGH vom 18. September 2014, 
C-205/13 „Tripp-Trapp-Kinderstuhl“, 
orientieren. Danach bejaht der EuGH 
ein Schutzhindernis nach dieser Vor-
schrift bereits dann, wenn die Form 

der Marke eine oder mehrere we-
sentliche Gebrauchseigenschaften 
aufweist, die der oder den gat-
tungstypischen Funktion(en) dieser 
Ware innewohnen und nach denen 
der Verbraucher möglicherweise auch 
bei den Waren der Mitbewerber 
sucht. Diese Voraussetzungen sah 
das BPatG bei der Warenformverpa-
ckung von Ritter als gegeben an, weil 
sich die quadratische Tafelschokola-
de in der quadratischen Verpackung 
„verglichen mit rechteckiglänglicher 
Tafelschokolade besser in einer Ja-
ckentasche mitführen“ lasse. Wegen 
dieses Vorteils werde der Verkehr 
auch bei den Waren der Mitbewer-
ber nach in quadratischer Form ver-
packten Schokoladentafeln suchen. 
Die Werbesprüche der Markenin-
haberin „Quadratisch. Praktisch. 
Gut.“ sowie „Der Trick mit dem Knick 
und die Masche mit der Tasche“ 
haben die Feststellung der wesentli-
chen Gebrauchseigenschaft, „quad-
ratische Form“, durch das Gericht 
zweifellos unterstützt.

Soweit es sich der Pressemitteilung 
des BGH entnehmen lässt, haben 
die BGH-Richter offengelassen, ob 
die Ausschlussregelung des § 3  
Abs. 2 Ziffer 1 MarkenG auf – vom 
BPatG sogenannte – „Warenformver-
packungen“ überhaupt Anwendung 
findet. An einem Schutzhindernis 
nach dieser Vorschrift fehlte es näm-
lich nach der Auffassung des BGH 
schon deshalb, weil die quadratische 
Form einer Tafelschokolade keine 
wesentliche Gebrauchseigenschaft 
von Schokolade sei.

Wie geht es weiter?

Der BGH hat beide Löschungsverfah-
ren an das BPatG zurückverwiesen. 
Dort wird zu klären sein, ob andere 
Löschungsgründe greifen. Denkbar 
sind Schutzhindernisse gemäß § 3 
Abs. 2 Ziffer 2 und 3 MarkenG.

(Kopie aus dem veröffentlichten Urteil;  
Produkt nicht mehr am Markt)



Mit dem Löschungsgrund, dass das 
angemeldete Zeichen ausschließlich 
aus einer Form besteht, die zur Errei-
chung einer technischen Wirkung 
erforderlich ist, § 3 Abs. 2 Ziff. 2 
MarkenG, hatte sich bereits die  
Löschungsabteilung des DPMA aus-
giebig beschäftigt, da Mondelez 
seine Begründung für den Löschungs-
antrag ganz auf diesen Aspekt ab-
gestellt hatte. Hintergrund war das 
deutsche Patent Nr. 2458462, das 
Ritter für eine „Schlauchbeutelver-
packung, insbesondere für Schoko-
ladetafeln“ erteilt worden war und 
dessen Schutz 1992 geendet hatte. 
In der Patentschrift wurden die tech-
nischen Funktionen verschiedener 
Elemente der Ritter-Sport-Schokola-
denverpackung detailliert geschildert. 
Es war deshalb naheliegend, dass 
Mondelez auch die Gestaltungsele-
mente der angemeldeten Formmarke 
als technisch bedingt und deshalb 
nicht schutzfähig beurteilt wissen 
wollte. Dem ist die Löschungsabtei-
lung aber – nach Hinzuziehung eines 
technischen Mitglieds des DPMA – 
nur teilweise gefolgt und hat gerade 
die quadratische Form des Inhalts 
und die quadratische Form der Ver-
packung als nicht technisch bedingt 
beurteilt. 

Das BPatG war der Frage, ob die qua-
dratische Form technisch bedingt ist, 
nicht weiter nachgegangen, nachdem 
die Antragstellerin im Beschwerde-
verfahren in erster Linie geltend ge-
macht hatte, dass die Marken gemäß 
§ 3 Abs. 2 Ziffer 1 und 3 MarkenG zu 
löschen seien. Wenn sich das BPatG 
jetzt erneut mit der Sache befasst, 
wird es möglicherweise diesen Lö-
schungsgrund genauer prüfen. In 
diesem Zusammenhang dürfte eine 
BGH-Entscheidung von Bedeutung 
sein, die am selben Tag wie die Ritter-
Sport-Entscheidung erging. Auch 
hierzu liegt bislang nur die Presse-
meldung des BGH vom 18. Oktober 

2017 vor. Gegenstand waren zwei 
Löschungsanträge gegen die Form-
marken des Traubenzucker-Täfelchens 
Dextro Energy (BGH I ZB 3 / 17) so-
wie die Formmarke eines Stapels 
aus acht Traubenzucker-Täfelchen 
(BGH I ZB 4 / 17). In diesen beiden 
Fällen hatte das BPatG die Löschung 
gemäß § 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG 
angeordnet, also deshalb, weil die 
Täfelchen „ausschließlich aus einer 
Form bestehen, die zur Erreichung 
einer technischen Wirkung erforder-
lich ist“ (BPatG 25 W [pat] 59 / 14 
und 60 / 14). Die quaderförmige 
Formgebung bewirke eine platzspa-
rende Konfektionierung, weshalb 
der Traubenzucker, der gerade beim 
Sport als schneller Energielieferant 
konsumiert werde, bei diesen Gele-
genheiten einfacher mitgeführt 
werden könne. 

Wie der Pressemitteilung des BGH 
zu entnehmen ist, ist er dieser Beur-
teilung der Quaderform als techni-
scher Funktion gefolgt. Allerdings 
haben die BGH-Richter noch weitere 
Gestaltungselemente außer der 
quadratischen Grundform erkannt, 
nämlich „die besonders geformten 
Ecken und Kanten der Täfelchen“. 
Für diese Gestaltungselemente sei 
eine technische Funktion nicht fest-
zustellen. Der Löschungsgrund des 
§ 3 Abs. 2 Ziffer 2 MarkenG setze 
aber voraus, dass alle wesentlichen 
Merkmale der Formmarke technische 
Funktionen aufweisen. Nur aus die-
sem Grund hat der BGH die beiden 
„Traubenzucker“-Verfahren ebenfalls 
an das BPatG zurückverwiesen. 

Für die Ritter-Sport-Formmarken wird 
das BPatG demnach davon ausgehen 
müssen, dass auch hier die Quader-
form der „Verpackungsformmarke“ 
technisch bedingt ist. Nimmt man die 
weiteren Gestaltungselemente hinzu, 
für die schon das DPMA die techni-
sche Bedingtheit festgestellt hat, 

wird nicht mehr viel übrig bleiben, 
was die Ritter-Sport-Formmarke vor 
der Löschung bewahrt: Es müsste 
wenigstens ein wesentliches (!) 
Merkmal ohne technische Funktion 
übrig bleiben. Ritter muss also  
weiter um seine Marken bangen. 
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